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RESUMO
Em nossa pesquisa, o principal intuito foi encontrar uma
resposta para a questão da possibilidade ou não de ocorrer o
estupro marital na União Estável.
A resposta foi difícil de ser dada, uma vez que há uma grande
divergência de opinião acerca da possibilidade de o marido
figurar como agente no crime de estupro contra a sua mulher
e, no que se trata da União Estável, não há nenhuma posição
dos autores acerca da possibilidade de o convivente ser ou não
sujeito ativo do crime de estupro contra a sua companheira,
daí a grande dificuldade do trabalho.
Para responder à questão inicial demos o conceito atual de
família no Direito Brasileiro. Feito isso, buscamos demonstrar
do que se trata o instituto do casamento, bem como seus
requisitos e pressupostos de existência e validade.
Definimos o que é União Estável, passando pelas principais
alterações legais acerca do assunto e demonstrando os
requisitos e pressupostos de existência deste instituto
Fizemos um paralelo entre o casamento e a União Estável,
demonstrando suas semelhanças e diferenças. Com base nisso
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foi possível saber se a família e a entidade familiar tratam-se
da mesma coisa ou se são diferentes.
Além disso, a fim de respondermos a questão inicial proposta
por este trabalho, se fez necessário demonstrar no que
consiste o crime de estupro. Nos preocupamos em enquadrar
o crime de estupro no Código Penal Brasileiro de 1940, no
qual determinamos o conceito do fato típico, quem pode ser
sujeito ativo e passivo do crime, bem como definimos os meios
de consumação do delito e a objetividade jurídica ao punir tal
atitude.
Demonstramos do que se trata o estupro marital, quem é o
sujeito ativo e o passivo, e a grande divergência existente entre
os doutrinadores acerca da possibilidade de ocorrência do
estupro marital no casamento. Após a verificação de todos
esses elementos pudemos chegar à uma conclusão acerca da
possibilidade ou não de o convivente ser o agente do crime de
estupro contra a sua companheira.
O intuito principal da pesquisa foi demonstrar que a mulher,
sendo casada, ou vivendo em União Estável, tem o direito de
dispor da sua liberdade sexual, não podendo ser obrigada a
praticar qualquer ato que seja contra a sua vontade. Que seus
direitos devem ser mantidos acima de tudo pela pessoa que
convive com ela diariamente, não importando se é o marido ou
o companheiro.
Palavras-chave: violência sexual, punibilidade, justiça.
ABSTRACT
In our research main intention was to find a reply for the
questions of the possibility or not to occur the marital rape in
the Steady Union. The reply it was difficult of being given, a
time that it has a great divergence of opinion acerva of the
possibility of the husband to appear as agent in the crime of
rape against its woman and, in whom if deals with the Steady
Union, does not have no position of the authors concerning the
possibility of the o convivente to be or not subject asset in the
crime of rape against its friend, from there the great difficulty
of the work. To answer the initial question demons the current
concept of family in the Brazilian Right. Made this, we search
to demonstrate that if it deals with the institute of the marriage,
as wel as its requirements and estimated of existence and
validity. We define what it is Steady Union, passing for the
main the legal concerning the subject and demonstrating
requirements and estimated alterations of existence of this
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institute. We made a parallel between the marriage and the
Steady Union, demonstrating to its similarities and differences.
With base in this it was possible to know if the family and the
familiar entity are about the same thing or if they are different.
Moreover, in order to answer the initial question proposal for
this work, if made necessary to demonstrate of that it consists
the rape crime. In we worry them in fitting crime of rape in the
Brazilian Criminal Code of 1940, in which we determine the
concept of the typical fact, who can be subject passive asset
and of the crime, as well as we define the ways of consumption
of delict and the legal objetividade when punishing such
attitude. We demonstrate of the one that if it treats the marital
rape, who is the active and passive citizen, and the great
existing divergence enters the doutrinadores concerning the
possibility of occurrence of the marital rape in the marriage.
After the verification of all these elements we could arrive at the
one conclusion concerning the possibility or of convivente not
to be the agent of the crime of rape against its friend. The main
intention of the research was to demonstrate that to the
woman, being houses, or living in Steady Union, has the right
to make use of its sexual freedom, not being able to be obliged
to practise any act that is against its will. That its rights to
have to be kept above of everything for the person who coexists
it daily, mattering if are not the husband or the friend.
Key-words: sexual violence, punshability, justice.
CONCEITO ATUAL DE FAMÍLIA NO
DIREITO BRASILEIRO
O vocábulo “família” é usado de várias formas e em vários sentidos,
no entanto, legalmente não existe uma definição acerca do que seja
família, por esse motivo coube à doutrina buscar essa definição.
A doutrina chegou a diversas conclusões:
- num conceito mais amplo, a família é um núcleo social básico
formada por todas aquelas pessoas ligadas pelo vínculo de sangue,
o que significa dizer que seria formada por todos aqueles que
compõem o tronco ancestral comum.
– em uma acepção mais limitada, a família abrange apenas os
consangüíneos em linha reta e os colaterais sucessíveis, isto é, os
colaterais até quarto grau.
– num sentido ainda mais restrito, a família é composta pelo conjunto




1. Silvio Rodrigues, Direito Civil – Direito de Família com anotações sobre o novo
Código Civil. pg. 19.
Cabe dizer que a terceira definição é aquela com a qual se
trabalha no Direito brasileiro, à ela se refere a maioria das leis, no
entanto, é importante destacar que embora a família se componha
tão somente dos pais e de sua prole, o direito de família vai além,
uma vez que regula a relação dessas pessoas.
Portanto, pode-se concluir que família é o núcleo social formado
pela união de um homem e uma mulher e seus filhos, se os
tiverem, instituição essa que merecerá total proteção do Estado.
No entanto, é impossível separar o casamento do conceito de
família, uma vez que ele é o instituto de onde, na maioria dos casos,
resulta a família. O Código Civil de 1916 se preocupou em deixar
bem claro que a família seria composta somente pelo casamento,
baseado, entre outras coisas, na idéia de chefia da sociedade conjugal
pelo homem, no entanto, o novo Código Civil, com fundamentos na
Constituição Federal de 1988 que igualou os direitos e deveres de
homens e mulheres, afastou essa idéia e considerou família o
resultado da união de um homem e uma mulher, com ou sem filhos,
não sendo mais imprescindível a realização do casamento.
Se faz necessário aqui ressaltar que o novo Código Civil não
ignorou a importância do casamento, somente admitiu a
possibilidade da existência de uma união sem a realização do
mesmo. Isso se faz presente como podemos verificar no artigo 1.726
do referido diploma legal que dispõe que a União Estável poderá
converter-se em casamento, a qualquer momento, a pedido dos
companheiros.
O INSTITUTO DO CASAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO
De acordo com Silvio Rodrigues o casamento é o contrato de
direito de família que tem por fim promover a união do homem e da
mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas relações
sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem assistência mútua.1
O Direito canônico dividia em dois grupos as finalidades do
casamento:
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1) procriação e criação da prole;
2) mútua assistência e satisfação sexual.
O Direito brasileiro adotou essas idéias mesclando os dois
grupos, na verdade, se preocupou com a regulamentação das
relações sexuais entre os cônjuges colocando a procriação como
opção, e a mútua assistência, a satisfação sexual e a criação da
prole como obrigações.
Segundo Silvio RODRIGUES os fins do casamento estão
intimamente ligados às relações humanas, uma vez que por meio do
matrimônio os cônjuges irão estabelecer uma relação de afeto (da
qual deverão prestar o respeito, consideração e assistência mútuos)
e desta haverá uma aproximação sexual e convívio entre marido e
mulher que poderá resultar a prole.
Vistas as finalidades do casamento é imprescindível verificar,
também, os requisitos para sua existência, quais sejam a diversidade
de sexo, o consentimento dos nubentes e a celebração. Se faltar
qualquer um deles o casamento é inexistente e se um deles for viciado
o casamento será anulável.
O casamento, de acordo com o artigo 1º do Código Civil de
2002, deve estabelecer a comunhão plena de vida entre os cônjuges,
com base na igualdade de direitos e deveres, ou seja, deve gerar
uma vida em comum entre o homem e a mulher, sem ferir a
igualdade estabelecida entre eles pela Constituição Federal de 1988.
No entanto, isso é um efeito do casamento e, na verdade, o que nos
interessa no momento é determinar quais são os requisitos para
que o casamento exista e seja válido.
Também, não podemos esquecer de mencionar um fator
imprescindível, que consiste no fato de que os nubentes não podem
se encontrar impedidos de contrair matrimônio e é para se verificar
a inexistência de tais impedimentos que, anteriormente à celebração
do casamento, se realiza o processo de habilitação.
O pedido do processo de habilitação será instruído pelas partes
com os documentos exigidos por lei e com os quais demonstrarão a
possibilidade e a intenção de contraírem casamento. Feita esta
observação, passaremos agora a tratar objetivamente dos pressupostos
que devem estar presentes para que exista o casamento. São três:




O casamento pressupõe e tem como uma de suas finalidades a
procriação, por esse motivo se diz que esse primeiro requisito é algo
natural, visto que, obviamente, só existe procriação se um homem
e uma mulher tiverem relacionamento sexual. Por esse motivo não
é permitido o casamento entre pessoas do mesmo sexo, já que
segundo a doutrina não é algo natural.
É requisito essencial a livre vontade dos nubentes de estarem se
unindo. Ao se dizer que o casamento estabelece a comunhão plena de
vida podemos entender que vários encargos (deveres e obrigações)
surgirão com a celebração do casamento, por esse motivo, essa
manifestação de vontade tem que existir, para se ter certeza da
intenção de cada um deles.
O casamento só poderá ser reconhecido se houver a celebração,
o que significa dizer que, ao celebrar o casamento, seja no civil ou
no religioso, os nubentes estão demonstrando a sua vontade de
constituir uma família, e apresentando esta vontade ao Estado e à
sociedade, tornando a união pública.
Se qualquer um desses pressupostos estiverem ausentes, o
casamento será inexistente, no entanto, se qualquer um desses
requisitos estiverem viciados, o casamento será anulável.
Cabe dizer que no Código Civil de 1916, os efeitos jurídicos
gerados pelo casamento eram divididos em três partes: a primeira
continha disposições gerais acerca do tema; a segunda tratava dos
direitos e deveres do marido; a terceira dispunha acerca dos direitos
e deveres da mulher.
Já no Código Civil de 2002, em razão do que dispõe a Cons-
tituição Federal de 1988, essa divisão não é feita, uma vez que os
direitos e deveres referentes à sociedade conjugal foram igualmente
distribuídos ao homem e à mulher. Neste sentido dispõe o § 5º,
artigo 226, da Constituição Federal de 1988: “os direitos e deveres
referentes à sociedade conjugal são exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.”
UNIÃO ESTÁVEL PERANTE O DIREITO BRASILEIRO
Quanto ao Direito Brasileiro, nunca houve uma legislação
destinada à proteção dos que viviam em concubinato, no passado,
ele se fez presente no ordenamento jurídico durante algum tempo,
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mas no Código Civil de 1916 não foi contemplado de forma ex-
pressa, no entanto, deve-se admitir que sempre foi assunto
socialmente relevante.
Já a Constituição Federal de 1988 foi a primeira a estabelecer
proteção efetiva às uniões estáveis, até então apenas o casamento
era considerado uma base para a formação de uma família. No
entanto, é preciso diferenciar o concubinato da União Estável, o
primeiro é composto pela união entre um homem e uma mulher que
não oficializam a relação por causa da existência de algum impe-
dimento legal, já a segunda, consiste num relacionamento entre um
homem e uma mulher que não casam pois não é do interesse deles
a celebração do casamento. Há uma certa confusão acerca da
utilização das expressões visto que a União Estável era chamada de
concubinato puro, ou seja, é uma subespécie do concubinato.
O concubinato foi classificado em dois tipos:
1) o existente entre pessoas sem impedimentos matrimoniais entre si,
o que caracteriza propriamente a União Estável.
2) o existente entre pessoas impedidas de se casarem, impedimentos
estes que podem ser em razão do estado civil do cônjuge (casado,
divorciado) ou em razão de grau de parentesco.
Outras evoluções acerca do tema se deram com a promulgação
da Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994, que regula o direito dos
companheiros a alimentos e à sucessão e da Lei n. 9.278, de 10 de
maio de 1996, leis estas que vieram para regular os direitos e deveres
dos conviventes, com base na Constituição Federal de 1988, re-
conhecer o direito a alimentos, sucessão e meação na União Estável
e que serão objeto de estudo em nosso trabalho mais adiante.
A União Estável, como já dito, foi reconhecida pela Constituição
Federal de 1988, o que significa dizer que a partir de então o Estado
preocupou-se em proteger a união duradoura entre um homem e
uma mulher como entidade familiar, tornando isso um fato jurídico.
A relação entre o homem e a mulher vivendo em união estável
passou a ser um interesse de ordem pública, da sociedade, e não só
meramente dos conviventes.
Depois de ressaltada a importância da Constituição Federal




como entidade familiar, é mister determinarmos a definição de
União Estável.
Para Francisco José CAHALI, a união estável é “o vínculo afetivo
entre o homem e a mulher, como se casados fossem, com as ca-
racterísticas inerentes ao casamento, e a intenção de permanência da
vida em comum”2. Não consta da bibliografia, nem como apud.
De acordo com Silvio RODRIGUES:
pode-se caracterizar a união estável como a união do homem e da
mulher, fora do matrimônio, de caráter estável, mais ou menos
prolongada, para o fim da satisfação sexual, assistência mútua e
dos filhos comuns e que implica uma presumida fidelidade da
mulher ao homem.3
A definição que adotaremos consiste na convivência duradoura
de um homem e uma mulher, desimpedidos de contrair matrimônio
e que vivem como se casados fossem com o intuito de manter a
união. Dentro deste conceito verificamos todos os requisitos da
união estável, que serão futuramente objeto de estudo neste
trabalho, quais sejam a diversidade de sexo, inexistência de
impedimentos matrimoniais, coabitação, fidelidade, período de
convivência, publicidade.
Após a promulgação da Constituição Federal de 1988 houve um
reconhecimento formal e constitucional da união Estável, no
entanto, somente o texto constitucional não era mais suficiente na
regulamentação da entidade familiar, visto que o relacionamento
humano é algo muito complexo, isto posto, verificou-se a neces-
sidade de legislações específicas que regulassem esse instituto. Por
esse motivo novas leis ordinárias foram elaboradas, a fim de
extinguirem as lacunas até então existentes.
Conforme já foi mencionado, a lei nº 8.971/94 trouxe grande
evolução no que diz respeito à união estável, ela reconhecia o direito
dos companheiros a alimentos, sucessão e meação nas uniões
existentes há mais de cinco anos, ou da qual tinha resultado prole.
2. Luiz Augusto Gomes Varjão. União Estável Requisitos e Efeitos. p. 73.
3. Silvio Rodrigues, Direito Civil – Direito de Família com anotações sobre o novo
Código Civil. pg. 287.
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O dispositivo legal em estudo determina, dentre outros, o
direito que a companheira tem ao recebimento de alimentos, desde
que comprove que a convivência com o homem exista a mais de
cinco anos ou que dessa relação tenha resultado prole e, em seu
parágrafo único, determina os mesmos direitos ao homem.
No entanto, essa Lei não solucionou as divergências existentes
quanto ao destino do patrimônio incrementado pelas partes no
curso da união e, visando sanar essas controvérsias, a Lei n. 9.278
de 1996 foi promulgada.
O artigo primeiro reconhece como entidade familiar a união
duradoura, pública e contínua, de um homem e uma mulher, com
a intenção de constituir família. Essa lei só não revogou to-
talmente a anterior (Lei nº 8.971, de 29 de dezembro de 1994),
visto que não se referiu à obrigação de prestação de alimentos,
nem mesmo se ateve ao prazo de duração do relacionamento. Por
esse motivo pode-se dizer que uma complementa a outra no que
diz respeito à definição da união estável e na determinação dos
direitos e deveres dessa união, por esse motivo é que trouxeram
grandes mudanças e preencheram as lacunas existentes na
legislação até então vigente.
A União Estável tem pressupostos indispensáveis para a sua
caracterização, requisitos estes que no decorrer do trabalho já foram
estabelecidos, no entanto, a partir de agora veremos cada um deles
detalhadamente.
Assim como no casamento o relacionamento deve ser esta-
belecido entre um homem e uma mulher, essa exigência está
expressa no texto constitucional, sendo repetida pelas Leis ns. 8.971/
94 e 9.278/96. O motivo principal para que este requisito seja
essencial é o mesmo que o do casamento, o casal que estabelece a
sua união, presume-se que tem a intenção de procriação, atividade
esta que só é possível se estiver presente a diversidade de sexos.
Essa exigência constitucional afasta a possibilidade de se inserir,
nesse território, as pessoas do mesmo sexo. É compreensível a opção
legal, porque é comum dizer-se que na União Estável temos uma
aparência de casamento, e a noção clássica deste instituto repousa na
diversidade de sexos. Por fim, ficam excluídas da União Estável as




estabelecer entre si uma relação de fato, no entanto tal relacionamento
não poderá ser entendido como entidade familiar.
Alguns autores não consideram a inexistência de impedimentos
matrimoniais como essencial, sustentam que não há especificações
na lei exigindo a inexistência de tais impedimentos, por esse motivo,
admitem também a União Estável adulterina e incestuosa.
Outros autores afirmam que os companheiros devem ser
desimpedidos para o matrimônio ou até mesmo casadas, e, neste
caso, desde que estejam separadas de fato de seu cônjuge.
Uma terceira corrente sustenta que os conviventes devem ser
pessoas absolutamente desimpedidas para o matrimônio, ou seja,
somente as pessoas solteiras, viúvas ou divorciadas podem viver em
União Estável.
Adotaremos a terceira corrente, isso porque a Constituição
Federal de 1988 ordena que haja uma facilitação da conversão da
União Estável em casamento, portanto, somente as pessoas
totalmente desimpedidas para o matrimônio podem viver em União
Estável. Vale ressaltar que os impedimentos matrimoniais estão
dispostos no artigo 1.521 do Código Civil de 2002.
A Lei n. 9.278/96 definiu a União Estável como “a convivência
duradoura, pública e contínua, de um homem e uma mulher, esta-
belecida com o objetivo de constituição de família”, portanto, como
se vê, a vida em comum do casal constitui característica e dever
importantes da União Estável.
Via de regra, a convivência somente pode ocorrer com o casal
vivendo sob o mesmo teto, no entanto, admite-se, como exceção,
a hipótese de casas distintas dos conviventes, com uma coabitação
temporária em cada uma delas, cuida-se, no entanto, de situação
especial, que, pela excepcionalidade que apresenta, reclama prova
de muito peso.
A maioria dos autores considera a fidelidade como elemento
essencial à União Estável, isso porque ao conceituar tal instituto
como capaz de gerar direitos, o dever de fidelidade alia-se aos
demais elementos da respeitabilidade, como o elemento moral e
honorabilidade. Com a fidelidade recíproca, aproxima-se a União
Estável do matrimônio legal.
Em nossa pesquisa adotaremos o entendimento da maioria dos
autores e a explicação para tal posicionamento será dada nas
palavras do ilustre professor Silvio Rodrigues que afirma:
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Dentre os vários elementos capazes de configurar o concubinato, o
que realmente parece fundamental para tal fim é a presumida
fidelidade recíproca do homem e da mulher. Aliás, em muitos casos,
poder-se-ia mesmo dizer que o elemento básico caracterizador do
concubinato é a fidelidade recíproca dos conviventes, pois ela revela
o propósito da vida em comum.4
Essa posição nos parece mais certa visto que a fidelidade
funciona como fator de valorização ética. Não se pode considerar
estável a união onde haja hipocrisia e desconsideração.
A união não pode ser momentânea, passageira, acidental, pelo
contrário, deve ser duradoura para que reflita a sua seriedade e
finalidade.
A Lei n. 8.971/94, estabeleceu como um dos requisitos da
União Estável um prazo mínimo de duração de 05 (cinco) anos; a
Lei n. 9.278/96 não se preocupou em estabelecer nenhum prazo de
duração como requisito.
Vários autores são contrários à estipulação desse prazo, dizem
que já que a Constituição Federal de 1988 não estipulou prazo
algum para a caracterização da União Estável, não é lícito que uma
lei ordinária o faça, acrescentam, ainda, que a intenção da união é
mais importante que o seu tempo de duração.
No entanto, a maioria dos autores são favoráveis à estipulação
desse prazo e, em nosso trabalho, iremos acatar esta posição de
entendimento, isso porque, o fato de a Constituição Federal de
1988 não ter se referido a um prazo mínimo para a caracterização
da União Estável, não significa que uma lei ordinária não o
poderia fazer. O texto constitucional apenas traça os princípios e
as normas fundamentais, cabendo à legislação inferior disciplinar
por completo a matéria.
Além do mais, vale dizer que é importante a fixação de um
prazo mínimo de duração para a caracterização da União Estável,
para que seja possível a comprovação de sua existência, a ausência
de qualquer prazo fixado por lei, poderia acarretar em variações nas
decisões judiciais a esse respeito.




O artigo 1º5 da Lei n. 9.278/96 exige que a União estável seja
pública, é uma forma de demonstrar o objetivo daquela união, viver
juntos como se casados fossem. O relacionamento dos conviventes
não pode ser obscuro, oculto, escondido da sociedade, pelo contrário,
deve ser notório, público e conhecido, como o das pessoas casadas.
Os direitos dos conviventes são iguais, nos termos do artigo 2º6
da Lei n. 9.278/96. Essa norma decorre do texto constitucional que
assegura a igualdade de direitos entre homens e mulheres.
Os conviventes têm como direitos e deveres os seguintes:
1) respeito e considerações mútuos: os conviventes devem tratar-se
mutuamente com respeito e estima. Esse direito/dever se resume em
palavras como urbanidade, diálogo, atenção especial, estima, apreço
e lealdade, ou seja, pode-se dizer que o respeito e as considerações
mútuas são um reflexo da comunhão plena de vida.
2) assistência moral e material: a primeira consiste no fato de um
atenção pessoal, uma ajuda subjetiva, tais como o diálogo, o carinho,
o afeto, a solidariedade, o amparos nos momentos de dificuldades e
o gozo dos momentos de alegria; a segunda se dá com a ajuda
objetiva, material, exemplificada pela alimentação, habitação,
vestuário, bem como as necessidades intelectuais e morais
3) guarda, sustento e educação dos filhos comuns: tanto o homem
como a mulher têm o direito e o dever de prestar assistência aos
filhos comuns, devendo garantir sua educação, o seu bem estar moral
e material.
CASAMENTO E UNIÃO ESTÁVEL – ASPECTOS PRINCIPAIS
A partir de agora faremos um paralelo entre os dois institutos
buscando demonstrar a intenção de cada um deles. Como ve-
rificamos, temos como requisitos essenciais para a existência do
casamento a diversidade de sexos, a celebração e o consentimento
dos nubentes, lembrando que entre os mesmos não pode haver
5 Artigo 1º da Lei n. 9.278/96: Ë reconhecida como entidade familiar a convivência
duradoura, pública e contínua, de um homem e uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituição de família.
6 Artigo 2º da Lei n. 9.278/96: São direitos e deveres iguais dos convivente: I –
respeito e consideração mútuos; II – assistência moral e material recíproca; III –
guarda, sustento e educação dos filhos comuns.
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qualquer impedimento matrimonial. Com base nisso, podemos dizer
que o casamento é a união voluntária, oficial e pública entre um
homem e uma mulher com a intenção de constituir família.
Já a União Estável, tem como requisitos imprescindíveis a
diversidade de sexos, a inexistência de impedimentos matrimoniais, a
coabitação, a fidelidade, a publicidade e o período de convivência, daí
concluímos que a União Estável é a convivência duradoura, voluntária
e pública de um homem e uma mulher, como se casados fossem.
Diante disso podemos constatar que os dois institutos têm
como requisitos básicos a diversidade de sexos, a publicidade e a
vontade dos nubentes, bem como a inexistência de impedimentos
matrimoniais, o que significa dizer que tanto no casamento quanto
na União Estável trata-se de um homem e uma mulher que
estabelecem comunhão plena de vida de forma voluntária e às
claras para toda a sociedade.
É claro que precisamos apresentar as tênues diferenças exis-
tentes entre os dois institutos. O casamento, por contar com a
celebração, está revestido de formalidade, coisa que não ocorre na
União Estável; um casal ao celebrar o casamento está tornando
publica a sua relação, não importando qualquer tempo de con-
vivência dos nubentes, já na União Estável, por não existir a
celebração, não há essa formalidade do matrimônio, tornando-se
necessária a delimitação de um prazo (05 anos no mínimo) para
que se considere essa união pública e duradoura, tendo que existir
entre o casal a fidelidade e a coabitação para demonstrar a
seriedade da relação.
A intenção é demonstrar que existe sim uma divergência entre
o casamento e a União Estável, visto que, de acordo com a lei, o
casamento dá origem a família e a União Estável dá origem à
entidade familiar mas que, no entanto, essa divergência não passam
de terminologias particulares para cada instituto, já que tanto na
família quanto na entidade familiar, trata-se de um homem e de
uma mulher que manifestam sua vontade de estarem juntos,
assumindo os encargos dessa relação, quais sejam a fidelidade
recíproca, assistência e respeito mútuos, bem como a guarda e
criação dos filhos, já explicados em capítulos anteriores.
Portanto, vale dizer que o resultado de cada um dos institutos é
diferente, uma vez que o “produto final” do casamento é a familia e o
da União Estável é a entidade familiar mas que, no entanto, o objetivo,




ambos trata-se de um casal que demonstra sua vontade de estar
junto, que estabelece comunhão plena de vida e aceita os direitos e
deveres decorrentes desta união. E é esse entendimento que vai contar
para que nossa conclusão seja tomada.
O CRIME DE ESTUPRO NO CÓDIGO PENAL
BRASILEIRO DE 1940
No Código Penal Brasileiro, no Título VI, que trata dos crimes
contra os costumes7, estão definidos os crimes contra a liberdade
sexual8, e de sedução e corrupção de menores, de rapto, dos
relacionados ao lenocínio e tráfico de mulheres e os de ultraje
público ao pudor.
O delito de estupro está tipificado no artigo 213 do Código
Penal Brasileiro, estabelecendo a pena9 base de reclusão de 06 (seis)
a 10 (dez) anos para o agente que constranger mulher à conjunção
carnal mediante violência ou grave ameaça.
Com base nisso, podemos dizer que o referido diploma legal
chama de estupro toda relação sexual à qual a mulher tenha sido
violentamente forçada a praticar, tratando-se de um crime he-
diondo, por força da Lei nº 8.072/90, de natureza gravíssima e por
essa razão o agente não possui benefícios penais, como por
exemplo, não pode ser beneficiado com a anistia, com a graça ou
indulto, não tem direito à fiança e à liberdade provisória.
O parágrafo único que havia sido acrescentado pelo artigo 26310
da Lei nº 8.06911 de 13-7-1990, no entanto, causou grande diver-
7. Costumes constituem o conjunto de normas de comportamento a que as pessoas
obedecem de maneira uniforme e constante pela convicção de sua obrigatoriedade.
8. DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL: os crimes previstos neste capítulo
atingem a livre escolha do parceiro sexual, faculdade esta que pode ser violada
por meio de violência ou grave ameaça, ou ainda mediante fraude.
9. Essa pena anteriormente de 03 (três) a 08 (oito) anos, que foi aumentada com o
advento da Lei nº 8.072 de 25/09/1990, conhecida como Lei dos Crimes
Hediondos.
10. O artigo 263 da Lei nº  8.069, de 13-7-1990 (Estatuto da Criança e do
Adolescente), criara a figura do estupro qualificado quando a ofendida fosse menor
de 14 anos, cominando-lhe pena de reclusão de quatro a dez anos.
11. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990 – Dispõe sobre o Estatuto da Criança e do
Adolescente, e dá outras providências.
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gência doutrinária pelo fato de que reduzia a pena mínima para 04
(quatro) anos no caso de o crime ser praticado contra menor de 14
(quatorze) anos e, mesmo antes de sua revogação expressa, a
jurisprudência já se posicionava no sentido de que o parágrafo único
já estava tacitamente revogado, por ser incompatível com a Lei nº
8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), afinal de contas, não se podia
prever uma pena inferior para a forma qualificada do delito.
A divergência até então existente já está superada, preva-
lecendo o disposto na Lei dos Crimes Hediondos (Lei nº 8.072 de
25-07-1990).
Outros tipos de condutas sexuais mantidas com violência são
consideradas “atentados violento ao pudor”, crimes previstos no
artigo 21412 do Código Penal Brasileiro, para os quais estão
previstos a mesma pena do crime de estupro, sendo também
considerados crimes hediondos.
Como já evidenciado, está definido pelo artigo 213 do CP que
constranger mulher à conjunção canal mediante violência ou grave
ameaça constitui o crime de estupro.
Dentro deste contexto pode-se determinar que configura no
pólo passivo do delito somente a mulher, não importando o estado
civil (solteira, casada ou viúva), nem a idade, e nem mesmo a
profissão.
A virgindade da mulher é irrelevante e sua conduta sexual
não deve ser levada em consideração, pelo menos no texto legal,
de onde se decorre de que a prostituta também pode ser vítima do
crime de estupro.
Quanto à determinação do pólo ativo, cabe lembrar que o crime
de estupro consiste na conjunção carnal normal, ou seja, aquela
que acontece entre um homem e uma mulher, portanto, vale dizer
que o sujeito ativo do delito só pode ser o homem, uma vez que só
ele é capaz de realizar a penetração do membro viril no órgão sexual
da mulher, com ou sem intuito de procriação13.
12. Artigo 214 do Código Penal de 1940: Constranger alguém, mediante violência
ou grave ameaça, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso
diverso da conjunção carnal: Pena – reclusão, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.




A única exceção se dá quando uma outra mulher ajuda de
alguma forma na prática do constrangimento, para que o homem
pratique a conjunção carnal, aqui ela poderá figurar como sujeito
ativo (co-autora ou partícipe). São exemplos em que a mulher figura
como co-autora ou partícipe do delito, as condutas da mulher que:
– ameaça com arma a vítima, enquanto o homem pratica o coito
vaginal.
– provoca o homem para que nele surja a vontade de cometer o crime
ou estimula uma idéia já existente.
– empresta a arma, vigia o local, deixa a porta aberta para o estu-
prador entrar.
Questão bastante discutida diz respeito à possibilidade de o
marido praticar o crime contra sua esposa, no entanto, tal dis-
cussão será tratada mais adiante.
Quando ocorrerem várias conjunções carnais, praticadas por
vários agentes, ocorrerá concurso material, respondendo cada um
como autor do estupro e partícipe pelos crimes praticados pelos
demais. Os atos libidinosos ou o coito anal em homens ou mulheres
não podem caracterizar o crime de estupro, visto que a conduta
típica é a prática da cópula vagínica, não se enquadrando no delito
do art. 213 as atitudes acima descritas, mas configurando como
crimes de atentado violento ao pudor (art. 214 do Código Penal),
conforme já descrito no decorrer do trabalho.
A consumação do delito se dá com a cópula vagínica, não im-
portando se a conjunção carnal tenha ou não se completado e
sendo que a ejaculação não é necessária para que se consume o
crime, basta a introdução do pênis na vagina da ofendida.
É indispensável para a caracterização do delito que tenha
ocorrido o constrangimento ilegal, é preciso que aquele ato seja de
repugnância para a vítima, que ela resista à pratica da cópula
vagínica. Quanto à ameaça deve ser significante o bastante para
que não reste à mulher outra opção senão a conjunção carnal com
o agente, ou seja, a repulsa ao ato sexual é requisito imprescindível
para a caracterização do crime de estupro.
Neste sentido:
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...não demonstrando que o réu usou de violência ou grave ameaça
para obtenção do ato sexual, tudo levando a crer ter sido este
consentido pela vítima, não há que se falar em estupro. (TJSP – RT
522:359). Entrada incorreta.
Quanto à tentativa ela é admitida, só é preciso que o agente
force, seja por meio de violência ou de ameaça, a penetração mas
não consiga realizá-la por motivos que o impeça, como por exemplo
uma ejaculação precoce (RT 544/345). A intenção do agente é o
elemento pelo qual se poderá ou não configurar a tentativa, é
preciso que o agente tenha a intenção de realizar o estupro, mas
não o faça por motivos alheios à sua vontade.
O tipo subjetivo do delito consiste no dolo, ou seja, para que se
configure o delito é necessária a vontade, a intenção do agente em
realizar aquele ato. Deve existir no sujeito ativo a vontade de
constranger àquela mulher à conjunção carnal, seja por meio de
violência ou grave ameaça. Portanto, é pertinente dizer que este fato
típico não admite a forma culposa, uma vez que a motivação do
agente é pressuposto para a caracterização do delito.
Com a tipificação da conjunção carnal mediante violência ou
grave ameaça como estupro, está buscando-se proteger a liberdade
sexual da mulher, ou seja, o objetivo é tutelar o direito que a
mulher tem de dispor de seu corpo da maneira que achar melhor e
não somente a sua integridade física.
O Código Penal Brasileiro se preocupa com a sexualidade da
mulher, busca defender o livre arbítrio da mulher de praticar atos
sexuais apenas com aquele que seja de sua vontade e faz isso
punindo aquele que não respeita essa liberdade ao praticar a
conjunção carnal mediante violência ou grave ameaça.
ESTUPRO MARITAL
O crime de estupro já foi analisado no capítulo acima, agora
passaremos a estudar uma espécie de estupro diferenciada pela
doutrina, trata-se do estupro marital.
Com a criação das Delegacias de Defesa dos Direitos da Mulher
em 1985, foi possível trazer a público a criminalidade que ocorre no
seio da família, a partir de então constatou-se que a maioria dos




casa. Quanto ao crime de estupro, verificou-se que a as mulheres
vítimas não denunciavam os maridos, queixavam-se somente do
espancamento.
Nos remetemos aqui à uma grande questão, as mulheres não
denunciavam seus maridos visto que entendiam ser o sexo um
encargo do casamento, uma obrigação incontestável. A partir de
agora estudaremos a possibilidade de o marido configurar no pólo
ativo do crime de estupro.
Ao tipificar o crime de estupro, o artigo 213 do Código Penal não
excluiu o marido do pólo ativo do fato típico, essa exclusão surge
somente por parte da doutrina que entende não poder o marido ser
o agente do estupro contra a mulher. Portanto, há duas correntes
acerca da possibilidade de o marido ser o agente o crime de estupro.
A primeira, encabeçada por Nelson Hungria e Magalhães
NORONHA ver como está na bibliografia!, entende que o marido não
pode ser acusado do estupro de sua própria esposa, uma vez que o
Código Civil traz como conseqüência do casamento o dever de
coabitação, que significa que os cônjuges têm o dever de manter
relação sexual, assim, na hipótese de recusa injustificada da
mulher, o marido pode força-la ao ato sexual sem que responda pelo
crime de estupro.
A segunda corrente, liderada por Damásio E. de JESUS, Celso
DELMANTO e Julio Fabrini MIRABETE falta bibliografia, entende
que haverá estupro sempre que houver o constrangimento, uma vez
que a lei não autoriza o emprego de violência ou grave ameaça para
fazer valer o dever de coabitação. Entende ainda que, o desrespeito
a esse dever poderia gerar, na esfera civil, a decretação do divórcio,
assim, quando há o emprego de violência ou grave ameaça por parte
do marido para que se consume a conjunção carnal, não se pode
falar em exercício regular do direito, portanto há crime.
Após vistas as duas correntes, cada qual com sua funda-
mentação, optamos pela segunda, aquela que entende que o marido
ao agir com violência ou ao se utilizar de grave ameaça para
praticar a conjunção carnal com sua esposa, pode sim configurar
como agente do crime de estupro.
Chegamos a tal conclusão seguindo o seguinte pensamento,
temos sempre que levar em conta o respeito ao direito das pessoas.
É um fato que com o casamento surge a obrigação da relação
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sexual, mas isso não é motivo relevante para justificar uma
violência tão grande quanto o estupro.
Deve-se entender que mesmo a mulher estando casada ela tem o
direito de dispor de seu corpo da forma que ela melhor achar, portanto,
se não for da vontade dela manter relação sexual, fundada em algum
motivo, não tem o marido direito de força-la à pratica de tal ato.
DA POSSIBILIDADE DO ESTUPRO MARITAL NA UNIÃO ESTÁVEL
Já verificamos a possibilidade de o marido configurar como
sujeito ativo no crime de estupro contra a sua esposa. Passaremos
agora ao assunto principal de nossa pesquisa que é a constatação
se existe ou não a possibilidade de o convivente ser considerado
agente no crime de estupro contra a convivente.
Primeiramente nos preocupamos em definir o que é família, e
concluímos que é o núcleo social formado pela união de um homem,
uma mulher e seus filhos, se os tiverem. Depois passamos a nos
preocupar com a origem da família e determinamos que, na maioria
das vezes ela se origina com o matrimônio, mas que também pode
surgir de outras formas como por exemplo na União Estável.
Passada essa fase discorremos acerca dos requisitos e efeitos da
união de um homem com uma mulher através da celebração do
casamento, e depois verificamos os mesmos pressupostos e efeitos da
união sem a formalidade da celebração e concluímos que o resultado
do casamento, que é a família propriamente dita, e o resultado da
União Estável, que é a entidade familiar, são coisas diferentes, mas
que no entanto o objetivo da união é o mesmo, é a vontade que o casal
tem de viverem juntos aceitando os encargos dessa união.
Com base nisso chegamos a questão crucial do trabalho: se há a
possibilidade de o convivente ser o agente do estupro na União
Estável. Pelo que verificamos, ao igualar os objetivos do casamento e
da União Estável, podemos dizer que a resposta para a indagação é
sim, ou seja, o convivente pode figurar como sujeito ativo do crime de
estupro na União estável.
Essa conclusão foi tomada com base no seguinte, um casal ao
estabelecer a comunhão plena de vida está se comprometendo a
respeitar e a prestar assistência um ao outro e aos seus filhos, o
que significa dizer que, independentemente de serem casados ou




ajuda material e moral e principalmente o respeito à indivi-
dualidade de cada um.
Portanto, o convivente ao se utilizar de violência ou de grave
ameaça para a realização da conjunção carnal contra a companheira,
poderá sim figurar como sujeito ativo do crime de estupro, visto que
assim como no casamento existe o débito conjugal mas isso não
justifica o emprego de meios ilícitos para cobrá-lo.
Com base em toda a pesquisa feita, chegamos à conclusão de
que é possível a ocorrência do estupro marital na União Estável, ou
seja, verificamos que o convivente pode ser agente no crime de
estupro contra a sua companheira. Procuramos deixar bem claro
que com o casamento ou com a União Estável, surge sim o dever de
manter o relacionamento sexual, mas que isso não é motivo
relevante que justifique tal atitude de violência de um homem
contra uma mulher.
Buscamos demonstrar a importância acerca do assunto,
porque, uma vez que um casal que manifesta a sua vontade de
viver junto, ao aceitar os encargos dessa união, deve ter em
mente que deve, acima de tudo, respeitar um ao outro, aceitando
suas diferenças e sabendo lidar com cada uma delas, assegu-
rando sempre uma boa convivência e a paz social.
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